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RESUMEN: La Ley N° 27.401 representa el intento mas com-
pleto y exhaustivo de introducir en la legislacion argentina la
responsabilidad penal de las personas juridicas. A lo largo de
este trabajo, analizaremos si la responsabilidad penal de las
personas juridicas es compatible con los principios constitu-
cionales que rigen nuestro Derecho Penal o si, por el contra-
rio, resulta conveniente mantener la responsabilidad de las
personas juridicas por los delitos cometidos en su nombre o
en su beneficio dentro de la drbita del Derecho Administra-
tivo. Asimismo, estudiaremos cOmo éstas cuestiones se vin-
culan con la generacion de incentivos para que las empresas
adopten programas de compliance, y con la promocién de
una mayor eficiencia del sistema penal en su conjunto.
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ABSTRACT: Law No. 27,401 represents the most complete
and exhaustive attempt to introduce in argentine legislation
the criminal liability of corporations. Throughout this work,
we'll analyze whether the criminal liability of corporations is
compatible with the constitutional principles that govern our
Criminal Law or if, on the contrary, it’s convenient to maintain
the liability of corporations derived from crimes committed in
their name, or in its benefit, within the scope of Administra-
tive Law. We'll also study how these issues are linked to the
generation of incentives for companies to adopt compliance
programs, and to the promotion of greater efficiency of the
criminal system as a whole.

Keyworps: criminal liability of corporations; Administrative
sanctions; Compliance programs; economic analysis of crimi-
nal law; Law No. 27.401.
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I. INTRODUCCION

ivimos, hace ya algunas décadas, en tiempos dificiles
para los principios y garantias clasicos del Derecho Penal. A una
creciente demanda social de inmediatez para la soluciéon de las
problematicas mas variadas -que ha puesto al Derecho Penal en
situacion de tener que brindar respuestas a fenomenos para los
que no ha sido pensado y para los que generalmente se revela
impotente- se ha sumado un ya incontenible proceso de interna-
cionalizacién normativa que lleva a la amalgama de tradiciones
juridicas a priori incompatibles, exigiendo la consecuente elabo-
racion de teorias de complejidad creciente destinadas a intentar
su improbable sintesis. Esta situacion nos ha llevado a sistemas
penales hipertrofiados y amorfos, a los que se exige una eficacia
que no estan en condiciones de brindar, y en los que las garantias
de los individuos aparecen siempre como la variable de ajuste a
sacrificar en pos de esos esquivos resultados.

Es en este contexto que se consolida entre nosotros la ten-
dencia a incorporar a las personas de existencia ideal como sujeto
de las normas penales abjurando, al menos en lo discursivo, del
tradicional principio societas delinquere non potest.

Como dijimos, este proceso esta sumamente influido por la
proliferaciéon de normas de Derecho Internacional que buscan
combatir delitos tales como el narcotrafico, el lavado de dinero, la
corrupcion o la trata de personas, que suelen prever la obligacion
de adoptar regimenes sancionatorios que alcancen a las personas
juridicas. Ejemplos de este tipo de instrumentos internacionales
son, entre otros, la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (Convenciéon de Paler-
mo) del afio 2000, la Convencion sobre la Lucha contra el Co-
hecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales de la OCDE del afio 1997 o el Con-
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venio Internacional para la Represion de la Financiacion del Te-
rrorismo de la ONU del afio 1999.

Sin embargo —y atin cuando la doctrina especializada tiende
a pasar este hecho por alto— puede observarse que la normativa
internacional, por lo general, no exige que las sanciones a las per-
sonas juridicas sean de naturaleza penal, sino que pueden revestir
también caracter administrativo o civil —de conformidad con los
principios de los sistemas juridicos de cada Estado signatario— en
la medida en que sean oportunas y eficaces'.

Esta cuestion, que algunos juzgan bizantina, atinente a la na-
turaleza juridica —penal o administrativa, basicamente— de las
sanciones que recaen sobre las personas de existencia ideal, reviste
sin embargo suma importancia en la medida en que los intentos

! Asi, el articulo 10° de la Convencién de Palermo dispone que: “2. Con
sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de
las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa. [...]
Cada Estado Parte velard en particular por que se impongan sanciones pe-
nales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones
monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con arreglo
al presente articulo”. Del mismo modo, el articulo 3° de la Convencién so-
bre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE prevé: “...2. En caso
de que, segun el ordenamiento juridico de una Parte, la responsabilidad pe-
nal no sea aplicable a las personas juridicas, la Parte dara garantias para
que las mismas sean sometidas a sanciones eficaces, coherentes y disuasorias
de cardcter no penal, incluidas sanciones monetarias por el cohecho de fun-
cionarios publicos extranjeros”. Finalmente, el Convenio Internacional para
la Represion de la Financiacion del Terrorismo de la ONU contempla en su
articulo 5° “1. Cada Estado Parte, de conformidad con sus principios juridi-
cos internos, adoptara las medidas necesarias para que pueda establecerse la
responsabilidad de una entidad juridica ubicada en su territorio o constituida
con arreglo a su legislacion, cuando una persona responsable de su direccion
o control cometa, en esa calidad, un delito enunciado en el articulo 2. Esa
responsabilidad podra ser penal, civil o administrativa. [...] 3. Cada Estado
Parte velara en particular por que las entidades juridicas responsables de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 estén sujetas a sanciones pe-
nales, civiles o administrativas eficaces, proporcionadas y disuasorias. Tales
sanciones podran incluir sanciones de cardcter monetario”.
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por adaptar las categorias tradicionales del Derecho Penal a los
entes ideales estan teniendo una influencia, en mi opinion negati-
va, sobre los principios penales aplicables a los individuos.

En este sentido, no podemos soslayar que la tendencia a in-
corporar a las personas juridicas como sujeto de las normas pena-
les, que obliga a verdaderas piruetas dogmaticas para adaptar los
conceptos tradicionales del Derecho Penal —accién, imputacion,
culpabilidad— a un objeto que les resulta extrafo, se inscribe en
un proceso de inflacién penal en el que, con la excusa de la dificul-
tad que la intervencion de estructuras societarias complejas im-
pone a la identificacion y sancion de los individuos que participan
de la delincuencia econdmica, se cuestionan y denuncian también
las tradicionales garantias que amparan a estos tltimos.

Como bien sefialan Virgolini y Silvestroni, la forma usual de
abordar estos casos en los que la existencia de una alambicada
estructura organizativa —generalmente caracterizada por la divi-
sién de tareas, la division del conocimiento y la dispersion y au-
tomatizacion de la toma de decisiones— deriva en un alto ratio
de impunidad para los autores y participes de delitos econdmi-
cos, consiste en “(...) relajar los recaudos de garantia, objetivar la
imputacion, soslayar el principio in dubio pro reo, establecer, de
hecho, una especie de responsabilidad penal solidaria entre todos
los intervinientes. Es el modo «funcional» de abordar las «nuevas
formas de criminalidad». En contraste, el respeto de los principios
constitucionales aparece como un modo de frustrar la pretension
punitiva, un obstaculo obsoleto”?

Obsérvese como el esfuerzo por adaptar las categorias del De-
recho Penal a los efectos de su aplicacion a las personas juridicas
y las teorias que buscan evitar la impunidad de los individuos que
actian a través de estructuras societarias complejas comparten
puntos en comun: objetivacion de la imputacion, abuso de la idea
de la “posicidon de garante”, aplicacién de criterios funcionalistas.
Es decir, la amenaza de que el “derecho penal de las personas ju-

2 Virgolini, Julio - Silvestroni, Mariano; Derecho penal tributario, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2014, p. 289.
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ridicas” contribuya a socavar y deslegitimar las garantias consti-
tucionales de los individuos sometidos a un proceso penal no es
una hipoétesis exagerada y alarmista, sino una realidad que ya esta
instalada en los ambitos académicos y en los tribunales. A ello
debemos agregar que el Derecho Penal Econémico es un terreno
feraz para la proliferacion de oscuras teorias y el relajamiento de
las tradicionales garantias, con potencial expansivo hacia el resto
del Derecho Penal. Por un lado, por las ya apuntadas complica-
ciones que imponen las enmaranadas estructuras empresarias,
la divisién internacional del trabajo y la velocidad de los flujos
comerciales y financieros, pero principalmente porque ofrece el
estereotipo de “enemigos” —inescrupulosos, corruptos, codicio-
sos— a los que parece hasta justo negarles el amparo del Derecho’.
Al analisis de la naturaleza juridica de las sanciones a las personas
juridicas y a la posibilidad de que sean reconducidas al Derecho
Administrativo como medio para apuntalar los principios y
categorias tradicionales del Derecho Penal consagraré, entonces,
la primer parte de este trabajo, con especial referencia a la mas
reciente legislacion argentina en la materia: la Ley N° 27.401 sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas en relacién a los
delitos de corrupcion.

Una segunda cuestién de interés vinculada a introduccion de
sistemas de atribucion de responsabilidad a las personas juridicas

¥ Como ejemplo del modo en que el debate sobre la criminalidad econé-
mica y la responsabilidad de las personas juridicas suele estar impregnado de
un discurso refractario al capitalismo y en el que la empresa constituye per se
una categoria sospechosa, podemos ver el siguiente parrafo: “...la teoria de los
«riesgos especialesy, de acuerdo con la cual las actividades empresariales se
adecuan a esta categoria, dadas sus particulares organizativas que implican
una bien definida distribucion del trabajo y de roles; asi como sus objetivos
concretos de obtencion de lucro, para lo cual deben acudir a estrategias de
mercado que les permitan ampliar su presencia y eliminar competidores, todo
lo cual genera una suerte de ambiente crimindgeno propicio para la gestacion,
aprendizaje y reproduccion de actividades ilicitas”. Raza Castaiieda, Stalin,
“Funciones y problemas del compliance en la teoria de la imputacion penal de
las personas juridicas”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, La Ley,
Buenos Aires, 2016 (febrero), p. 209.
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por los delitos cometidos con su intervencién o en su provecho,
radica en el hecho de que esta normativa, por lo general, suele
simultaneamente promover, implicita o explicitamente, la
adopcion, por parte de las empresas, de sistemas de prevencion
interna del delito —los llamados programas de compliance—.

Esta induccién a la adopciéon de programas de compliance por
parte de las personas juridicas como efecto directo, o quizas
incluso como fundamento, de la atribuciéon de responsabilidad
por los delitos vinculados a su actividad tiene, en mi opinion,
cierto valor explicativo en relacion al problema de la naturaleza
juridica de este tipo de sanciones. Pero ademads -y ello es a lo
que intentaré abocarme en el segundo tramo de este estudio-
tiene una explicacion de naturaleza econdémica vinculada a la
distribucién de los costos que acarrea a la sociedad la disuasion
de determinadas conductas consideradas ilicitas.

Aqui, el interrogante a dilucidar sera si la distribucién de costos
implicita en la generalizacién, como elemento estructurante del
sistema, de los programas de compliance, es esencialmente justa
0, para hablar con mayor precision, socialmente conveniente.
Para abordar estas cuestiones, estimo conveniente comenzar
con un somero repaso de la reciente legislacion argentina en la
materia, la cual servira de ejemplo para analizar el modo en que se
ha instrumentado legalmente la responsabilidad de las personas
juridicas y la légica, tanto juridica como econdmica, en que se
asienta esa normativa.

II. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN ARGENTINA: LA LEY N° 27.401

La imposicién de sanciones a personas juridicas en el marco de
normas penales no es un topico novedoso en la legislacion ar-
gentina, encontrandose prevista desde antafio en diversas leyes
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como el Codigo Aduanero®, el Régimen Penal Tributario®, la Ley
de Abastecimiento® o el capitulo del Cédigo Penal dedicado a los
delitos contra el “orden econdémico y financiero™ pudiéndose in-
cluso detectar de modo incipiente en un antecedente tan lejano
como las ordenanzas de aduanas aprobadas por la Ley 810 del afio
1876°. Sin embargo, la Ley N° 27.401, publicada el 1/12/2017, es
probablemente el primer intento autéctono de abordar la proble-
matica de la responsabilidad penal de las personas juridicas de
modo completo y sistematico.

En el sistema de la Ley N° 27.401, las personas juridicas son
responsables por determinados delitos’ cometidos por personas
fisicas con su intervencién o en su nombre, interés o beneficio.
Asimismo, responden por el accionar de terceros que hubieran
obrado en su interés o beneficio, incluso careciendo de atribucio-
nes para representar al ente ideal, cuando éste hubiera ratificado
la gestion, aun en forma tacita'®.

Resulta también de interés sefialar que “en los casos de trans-
formacion, fusién absorcion, escision o cualquier otra modifica-
cidn societaria, la responsabilidad de la persona juridica es trans-
mitida a la persona juridica resultante o absorbente” y que dicha

* Ley N°22.415, publicada el 23/3/1981, articulos 887 y 888.

5 Aprobado por el articulo 279 de la Ley N°27.430, publicada el 29/12/2017,
articulo 13. Anteriormente, articulo 14 de la Ley N° 24.769, segin reforma
incorporada por Ley N° 26.735, publicada el 28/12/2011.

® Ley N° 20.680, publicada el 25/6/1974, articulo 8°.

7 Incorporado por Ley N° 26.683, publicada el 21/6/2011, articulo 304.

8 Cfr. Del Sel, Juan Maria; “Societas delinquere, ;potest 0 non potest?”, en
Yacobucci, Guillermo (dir.), Derecho penal empresario, B de F, Buenos Aires,
2010, p. 91.

% Segiin el articulo 1° de la Ley N° 27.401, la responsabilidad de las perso-
nas juridicas se circunscribe a los delitos de cohecho y trafico de influencias
(articulos 258 y 258 bis del Codigo Penal), negociaciones incompatibles con
el ejercicio de funciones publicas (articulo 265 del Codigo Penal), concusion
(articulo 268 del Codigo Penal), enriquecimiento ilicito de funcionarios y
empleados publicos (articulos 268-1 y 268-2 del Codigo Penal) y balances e
informes falsos agravados (articulo 300 bis del Codigo Penal).

10 Cfr. Ley N° 27.401, articulo 2°.
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responsabilidad subsiste “(...) cuando, de manera encubierta o
meramente aparente, continue su actividad econdémica y se man-
tenga la identidad sustancial de sus clientes, proveedores y em-
pleados, o de la parte mas relevante de todos ellos™".

Por su parte, si bien la comision de un delito por parte de
una persona fisica es presupuesto de la sancién a la persona ju-
ridica, las acciones contra una y otra son auténomas. Asi, la ex-
tincion de la accion penal respecto de las personas fisicas autoras
o participes del delito no extingue ni afecta la continuidad de la
accién contra la persona juridica'?. Del mismo modo, “la persona
juridica podra ser condenada ain cuando no haya sido posible
identificar o juzgar a la persona humana que hubiere intervenido,
siempre que las circunstancias del caso permitan establecer que el
delito no podria haberse cometido sin la tolerancia de los 6rganos
de la persona juridica”".

Finalmente, el aspecto quizas mas relevante a los efectos del
presente trabajo son las reglas establecidas para graduar o eximir
las sanciones14 previstas en la norma- Al respecto, es dable men-
cionar que, a tal fin,

(...) los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de reglas y
procedimientos internos; la cantidad y jerarquia de los funciona-
rios, empleados y colaboradores involucrados en el delito; la omi-

1 Cfr. Ley N° 27.401, articulo 3°.
12 Cfr. Ley N° 27.401, articulo 4°.
I3 Cfr. Ley N° 27.401, articulo 6°.
14 Las sanciones aplicables a las personas juridicas en el sistema de la Ley
N° 27.401, segun su articulo 7°, son las siguientes: 1) Multa de dos a cinco
veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener; 2)
Suspension total o parcial de actividades, que en ningun caso podra exceder
de diez afios; 3) Suspension para participar en concursos o licitaciones estata-
les de obras o servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada con
el Estado, que en ningun caso podra exceder de diez afios; 4) Disolucion y
liquidacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la co-
mision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad;
5) Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere; 6) Publicacion
de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.
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sién de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes;
la extension del dafio causado; el monto de dinero involucrado
en la comision del delito; el tamaio, la naturaleza y la capacidad
economica de la persona juridica; la denuncia espontanea a las
autoridades por parte de la persona juridica como consecuencia
de una actividad propia de deteccion o investigacion interna; el
comportamiento posterior; la disposicion para mitigar o reparar
el dafio y la reincidencia.’

En cuanto a las posibilidades de evitar la imposicién de san-
ciones, se prevén basicamente dos supuestos. El primero de ellos,
se vincula a la imposibilidad de vincular causal o finalmente a
la persona juridica con el ilicito, toda vez que quedara exenta de
pena “..sila persona humana que cometio el delito hubiere actua-
do en su exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno para
aquella™®.

El segundo supuesto en que se eximen las sanciones a la per-
sona juridica se vincula, en cambio, con la adopcidn de programas
de compliance y con el compromiso del ente con el cumplimiento
de las normas y la reparacion de los dafios causados por el delito.
Concretamente,

quedara eximida de pena y responsabilidad administrativa la per-
sona juridica cuando concurran simultaineamente las siguientes
circunstancias: a) Espontaneamente haya denunciado un delito
previsto en esta ley como consecuencia de una actividad propia
de deteccion e investigacion interna; b) Hubiere implementado
un sistema de control y supervisiéon adecuado en los términos
de los articulos 22 y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho
del proceso, cuya violaciéon hubiera exigido un esfuerzo de los

IS Cfr. Ley N° 27.401, articulo 8°.
16 Cfr. Ley N° 27.401, articulo 2°, tercer pérrafo.
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intervinientes en la comisién del delito; ¢) Hubiere devuelto el
beneficio indebido obtenido.'”

A) EL MODELO DE RESPONSABILIDAD DE LA LEY N° 27.401

Como puede observarse, el sistema adoptado por la Ley N° 27.401
exige, como presupuesto general para la aplicacion de sanciones
a la persona juridica, la existencia de un delito cometido por una
o varias personas fisicas, sin que sea necesario sin embargo que
recaiga condena sobre éstas, puesto que las acciones penales son
independientes al punto de que incluso podria condenarse al ente
ideal ain cuando no hubiera podido siquiera identificarse a los
autores materiales del hecho.

Luego, para justificar la aplicacién de una sancién a la persona
juridica como consecuencia del delito cometido por la persona fi-
sica, la norma exige que se verifique alguna vinculacién entre una
y otra, la cual puede adquirir diversas formas. Asi, la vinculacién
entre el delito y el ente ideal puede estar dada en primer término
por haber mediado su intervencioén en la ejecucion del hecho pu-
nible (observése que no se exige que el ente haya ejecutado por
si la accion tipica —lo que, como veremos, resulta a mi entender
ontolégicamente imposible— sino que el autor del acto ilicito se
haya valido a tal fin de la estructura organizacional o los recursos
humanos y materiales de aquel); por la actuacion del individuo
en su nombre, es decir haciendo uso de facultades legales para
ejercer derechos y contraer obligaciones relativos al patrimonio
societario; o bien en su interés o beneficio, hipétesis estas ultimas
que también suponen una repercusion positiva sobre el patrimo-
nio de la persona juridica.

17 Cfr. Ley 27.401, articulo 9°. Cabe agregar que el articulo 22 de la ley
define a los “programas de integridad” como el “conjunto de acciones, meca-
nismos y procedimientos internos de promocion de la integridad, supervision
y control, orientados a prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos
ilicitos ”, en tanto que el articulo 23 establece sus contenidos minimos.
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Partiendo de este esquema, podria concluirse que la ley argen-
tina adopté un modelo de heterorresponsabilidad o responsabili-
dad vicarial, tipico de los sistemas legales anglosajones, en el que
la imputacion de responsabilidad al ente ideal se construye a par-
tir de la transferencia a éste de las consecuencias de las conductas
realizadas por sus agentes, en la medida en que hayan obrado en el
ejercicio de su actividad y con la intencion de favorecerlo'®. En tal
sentido, se ha sostenido que “(...) la ley opta por un sistema vica-
rial de atribucion de responsabilidad [...] abandonando de forma
definitiva el modo de imputacién por «defecto de organizacion»
que postulaba en su proyecto originario el Poder Ejecutivo”."

Los sistemas de responsabilidad vicarial han sido pasibles de
severas criticas, en tanto y en cuanto habilitan la imposicién de
una sancion penal por un hecho ajeno, que no precisa de un re-
proche de culpabilidad sobre el sujeto pasivo de la pena y, por
tanto, resultan contrarios a principios fundamentales de nuestro
Derecho Penal con jerarquia constitucional. Al respecto, compar-
to la idea de que “el modelo anglosajon de «vicarious liability»
adolece de graves defectos por ser contrario principalmente a la
prohibicién de la responsabilidad por hechos ajenos y al principio
de personalidad de las penas e implica, ademas, una responsabi-
lidad objetiva..”*

Ahora bien, creo que una mirada mas detallada sobre las cir-
cunstancias que condicionan u obstan la imposicion de sanciones
nos permitira ver que la Ley N° 27.401 se inclina en realidad por

I8 Cfr. ZYSMAN QUIROS, Diego, “Responsabilidad y castigo de las perso-
nas juridicas. Tendencias actuales del Derecho Penal comparado en torno a la
autorregulacion empresarial”, en RUBINSKA, Ramiro y SCHURJIN ALMENAR,
Daniel (coords.), Derecho penal economico, Marcial Pons, Buenos Aires,
2010, t. I, p. 643.

1 KOMAROFKY, Nadia, “El nuevo régimen legal de responsabilidad penal
de la persona juridica por delitos que impliquen corrupcion”, en Anales de
Legislacion Argentina, La Ley, nim 12, Buenos Aires, 2017, p. 10.

2 BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel; “La introduccién de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en la legislacion espafiola”, en Estu-
dios Penales y Criminologicos, Universidad de Santiago de Compostela, vol.
XXXIII, 2013, p. 231.
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un modelo de autorresponsabilidad de la persona juridica por de-
fecto de organizacion, en el que el ente ideal es responsable por
fallas en el control o supervision de sus agentes, o por generar
un ambiente o cultura organizacional que propicia la comision de
hechos ilicitos.

En esta inteligencia, son varias las disposiciones de la ley que
brindan argumentos para sostener que el verdadero fundamento
de las penas a las personas juridicas no es la responsabilidad re-
fleja por el delito cometido por la persona fisica, sino el reproche
por su tolerancia o connivencia con la actividad ilicita, dada por la
falta de adopcién de mecanismos eficaces que promuevan el ape-
go al Derecho y las buenas practicas en el seno de la organizacion.

Asi, por ejemplo, cuando el articulo 2° de la Ley N° 27.401
hace responsable al ente ideal ain por los actos cometidos por
terceros que carecen de facultades para obrar en su representa-
cién “siempre que la persona juridica hubiese ratificado la gestion,
aunque fuere de manera tacita’, queda claro que el fundamento
del reproche no es delito en si, llevado a cabo por una persona aje-
na al control de la organizacion, sino %ue sus 6rganos hayan pos-
teriormente aceptado, o al menos tolerado, que quienes actiian en
su representacion, interés o beneficio, incurran en una actividad
ilicita.

De idéntica forma, cuando el articulo 6° de la ley permite la
condena a la persona juridica aun cuando no haya sido posible
identificar o juzgar al individuo autor del hecho ilicito “siempre
que las circunstancias del caso permitan establecer que el delito
no podria haberse cometido sin la tolerancia de los drganos de la
persona juridica’, se ratifica que el aspecto determinante para que
proceda la sancion es la “tolerancia” del ente ideal, en la medida
en que se la considera un factor criminogénico determinante. Es
decir, la norma presupone que los drganos societarios tienen un
deber de evitar (o al menos no tolerar) los delitos cometidos por
sus directivos, empleados o cualquier otra persona que actie en
su interés o representacion y, para ello, deben adoptar medidas de
prevencion activas, tales como mecanismos de auditoria, sistemas
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de denuncias internas, verificaciones y controles en sus relaciones
comerciales, etc. Cuando esos mecanismos no se adoptan, o no se
adoptan de modo eficaz, cabe entender que los drganos societa-
rios “toleran” la actividad ilicita, tolerancia que opera como fun-
damento de la pena.

La cuestion se torna aun mas evidente al escudrinar las pau-
tas previstas en el articulo 8° para graduar las sanciones y los su-
puestos de eximicion de la pena del articulo 9°. Adviértase en este
sentido que, como ya se menciond, el incumplimiento de reglas
y procedimientos internos y la omisién de vigilancia sobre la ac-
tividad de los autores y participes del delito son elementos que
deben ser considerados como agravantes al momento establecer el
quantum de la pena, mientras que la denuncia espontanea del he-
cho a las autoridades operaria como una circunstancia atenuante.
Ello asi, cuando no se hubieran incumplido los procedimientos
de control interno, se hubiera ejercido debidamente la vigilancia
de la actividad de los autores del delito y denunciado espontanea-
mente el hecho, las sanciones podran reducirse sustancialmente,
o incluso no aplicarse. Esto altimo es, precisamente lo que prevé
el articulo 9°, al disponer la eximicién de sanciones a la persona
juridica que haya denunciado un delito “como consecuencia de
una actividad propia de deteccidon e investigacion interna’, imple-
mentado un programa adecuado de compliance cuya violacion
“hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la comision
del delito’, y restituido el provecho ilicito derivado del delito.

Como se ve, la ley gradua la responsabilidad de la persona
juridica en funcién de la mayor o menor eficacia de sus mecanis-
mos de control interno, considerando incluso que no existe ilici-
to alguno reprochable al ente ideal cuando ha implementado un
programa de compliance que le ha permitido detectar y denunciar
a tiempo el hecho a las autoridades, lo que no se explicaria en un
sistema de heterorresponsabilidad en el que la sancion tiene un
caracter eminentemente accesorio y reflejo respecto del delito co-
metido por las personas fisicas.
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En definitiva, me parece evidente que el legislador argentino
ha optado por un sistema de autorresponsabilidad, en el que la
sancion a la persona juridica no es una mera consecuencia refle-
ja de la responsabilidad individual de los autores del delito, sino
que tiene un fundamento auténomo dado por la existencia de un
defecto de organizacion que, por distintas razones -cultura orga-
nizacional desviada, falta de controles internos, ineficacia de los
procedimientos de supervision, etcétera- se constituye en un fac-
tor determinante para el alumbramiento de conductas penalmen-
te ilicitas en su seno.

Lo antedicho resulta plenamente coherente, por lo demas,
con el objetivo declarado de la norma, consistente en promover
que las personas juridicas cooperen con las autoridades en la pre-
vencion y lucha contra la corrupcién, por medio de la implemen-
tacion de programas de integridad.”

Llegados a este punto, puede el lector validamente pregun-
tarse, si en definitiva es el defecto de organizacion de la persona
juridica lo que justifica que le sea impuesta una pena, spor qué no
se tipifica directamente la ausencia o ineficacia de los mecanismos
de control, emancipada finalmente de toda referencia a un delito
previo cometido por una persona fisica? ;Cudl es el rol que jue-
ga esta exigencia de que haya existido un delito cometido por un
individuo de carne y hueso, si los procesos son auténomos y ni
siquiera es necesario que se identifique y juzgue a la persona fisica
para condenar a la persona juridica?

Lo cierto es que, aiin cuando pueda parecer a priori tentadora,
la idea de sancionar todos los casos de disefios organizacionales
defectuosos, independiente de que hayan derivado en la comision
de un delito concreto o no, no es s6lo materialmente impracti-
cable, sino econémicamente contraproducente. Basta intentar
imaginar el costo que tendria la estructura judicial y administra-
tiva que deberia destinarse a inspeccionar, juzgar y sancionar las

21 Cfr. GONZALEZ GUERRA, Carlos Tamagno, Maria José, “Ley de respon-
sabilidad de la persona juridica”, en Suplemento Especial Compliance, La Ley,
Buenos Aires, mayo de 2018, p. 1.
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eventuales deficiencias en los sistemas de control y prevencion de
ilicitos en todas y cada una de las empresas que actian en cual-
quier pais medianamente desarrollado, para concluir, con toda
seguridad, que los recursos econdmicos que resultaria necesario
dedicar a tan herctulea tarea resultarian superiores al valor total de
los dafios que se busca prevenir.

Sentado que un sistema de responsabilidad de las personas
juridicas en el que se sancionara el defecto de organizacién con
independencia de que éste derive en un resultado lesivo seria un
sistema econémicamente ineficiente, en el que los costos supera-
rian a los beneficios, va de suyo que es preciso establecer algun
principio de politica criminal que acote el conjunto de casos a
cuya investigacion y sancion se va a abocar el aparato estatal. Y
aqui es precisamente donde la exigencia del delito previo cometi-
do por una persona fisica cumple el rol de condicion objetiva de
punibilidad.

Vale abrir un paréntesis para recordar, en esta inteligencia,
que se ha caracterizado a las condiciones objetivas de punibilidad
como circunstancias que resultan ajenas a la voluntad del autor
del delito y que no pueden ser controladas por él, que se configu-
ran una vez que el ilicito y la culpabilidad ya estan perfeccionados
independientemente, y que el legislador utiliza para seleccionar
qué casos resultan merecedores de pena, cuando penar la tentativa
resulta una soluciéon demasiado drastica o resulta materialmente
imposible porque alcanzaria a una gran cantidad de casos sin re-
sultado lesivo*. Todo ello, como puede observarse sin mayores
dificultades, concurre en nuestro caso: el defecto de organizacion
se encuentra ya plenamente configurado antes de la comision de
un delito concreto por parte de una persona fisica relacionada al
ente ideal, siendo por otro lado esta actividad humana ajena a la
voluntad de la persona juridica —toda vez que, en rigor, carece de
capacidad cognitiva y volitiva propias— utilizada como criterio se-

22 Cfr. ORCE, Guillermo Trovato, Gustavo, Delitos tributarios, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2008, pp. 87-89.
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leccionador por el legislador ante la imposibilidad e inconvenien-
cia de inmiscuirse ex ante en la actividad interna de cada empresa.

Hemos repasado hasta aqui los rasgos centrales del sistema
de responsabilidad de las personas juridicas adoptado por la Ley
Ne 27.401, concluyendo que se trata de un modelo de autorres-
ponsabilidad en el que el fundamento de la pena radica en la falta
de adopcion, por parte del ente, de mecanismos eficaces para la
prevencion y deteccion de actividades ilicitas desarrolladas en su
interior. La logica de la norma parece clara: establecer incentivos
para que las empresas incorporen programas de compliance como
medio de colaboracion con las autoridades para prevenir e inves-
tigar delitos cometidos en un ambito en el que establecer respon-
sabilidades individuales puede resultar complejo y sumamente
costoso. Dificil resulta, en cambio, compatibilizar este sistema con
las categorias dogmaticas tradicionales del Derecho Penal, tales
como “accién’, “imputabilidad” o “culpabilidad”, las cuales tienen,
ademads, jerarquia constitucional. Seguidamente analizaremos,
entonces, si es posible considerar en nuestro ordenamiento juridi-
co a la responsabilidad de las personas juridicas como un capitulo
del sistema penal o si, por el contrario, resulta mas sencillo y ade-
cuado considerar que se trata de una cuestion propia del Derecho
Administrativo Sancionador.

B) :RESPONSABILIDAD PENAL O ADMINISTRATIVA?

Incorporar a las personas juridicas como sujeto de un sistema
pensado desde hace siglos en funcion de la accién humana y que
por ende esta anclado a categorias de corte psicoldgico como vo-
luntad, imputabilidad y culpabilidad, no es tarea sencilla. Menos
aun, cuando el Derecho Penal liberal, partiendo de la pena de pri-
sién como consecuencia paradigmatica, ha sido desarrollado en
un sentido limitador del ius puniendi estatal, que es precisamente
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lo contrario a la tendencia en la que se inscribe el intento de adop-
tar la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Hasta no hace muchas décadas, era dogma indiscutido en
nuestra tradicion juridica el principio societas delinquere non po-
test, segun el cual las personas juridicas, por carecer de voluntad y
capacidad de accion propias, no pueden ser sujeto de las normas
penales. En palabras de Donna, “las personas juridicas no pueden
actuar desde el punto de vista penal y, por lo tanto, no pueden
cometer delitos. La accién, como elemento base del delito, exige
la presencia de voluntad, entendida como facultad psiquica de la
persona individual. Desde nuestra posicion, ello no ocurre con
la persona juridica, ya que en rigor de verdad, se trata de un ente
al que se le atribuye capacidad para otros efectos distintos a los
penales. Las instituciones no pueden delinquir, los que delinquen
son las personas fisicas que las integran: hay penas para ellas, sin
perjuicio de las medidas administrativas y civiles que se les im-
pongan a las personas juridicas”*

Estos principios, al menos en el Derecho argentino, poseen
raigambre constitucional —derivada del principio de reserva con-
sagrado en el articulo 19 de la Constitucién Nacional24—, habién-
dose sostenido que “(...) la operatividad de la maxima constitucio-
nal nulla injuria sine actione impone la delimitacién del concepto
juridico-penal de conducta, sobre la base de un hacer u omitir que

23 DONNA, Edgardo, Derecho Penal. Parte general, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2008, t. 11, pp. 191-192.

24 Segtin el articulo 19 de la Constituciéon Nacional las “acciones privadas
de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral ptblica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados”. La interpretacion de esta disposicion constitucional lleva
a concluir que solo pueden ser objeto de reproche penal las “acciones” que
producen una lesion a un bien juridico externo a su autor, quedando por ende
excluidas las acciones que no adquieren esa transcendencia y los “hechos” que
no constituyen una “acciéon”, entendida ésta como la exteriorizacion de una
voluntad humana. Similar conclusién puede extraerse de la interpretacion del
articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o el articulo 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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reconoceria como unico sujeto activo al ser humano, respecto del
cual puede reaccionar el Estado con las penas legalmente previs-
tas, excluyendo por ende a las personas juridicas”*

Intentar salvar estas objeciones de indole constitucional a la
posibilidad de imponer sanciones penales a las personas juridicas
ha requerido un gran esfuerzo dogmatico, orientado a estable-
cer equivalentes de las tradicionales categorias de la imputacion
juridico-penal aplicables a los entes ideales. La busqueda estaria
asi, orientada a encontrar un “equivalente funcional” de cada ca-
tegoria dogmatica, derivando en la formulacién de una nocién de
accion, de dolo, de culpabilidad e incluso una teoria de la pena
propia para las personas juridicas**

Los cimientos de esta compleja empresa se han erigido sobre
la base de las teorias funcionalistas derivadas, a su vez, de concep-
ciones provenientes del campo de la biologia. A muy grandes ras-
gos, la idea sobre la que pueden montarse los conceptos de accion
y culpabilidad de las personas juridicas, es que éstas son sistemas
autorreferenciales capaces de darse una organizacion, una estruc-
tura normativa y unas finalidades propias e independientes de los
individuos que las conforman. Mas atn, en esta concepcion las
decisiones individuales serian, al menos en el ambito de la orga-
nizacion, irrelevantes, en la medida en que estarian determinadas
por la cultura y normatividad propia del ente, al punto de tornar
fungibles a las personas que lo integran.

Desde esta dptica, que remite a las ideas del sociologo aleman
Niklas Luhmann,

(...) la organizacién que compone una empresa por erigirse en
una estructura autoconstituida y autoorganizada es considerada
como un sistema social autopoiético [...] Y en ese contexto, las
comunicaciones que componen el sistema son las decisiones; es

25 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos “Fly Machine S.R.L. s/
recurso extraordinario”, fallo de fecha 30/5/2006, Fallos 329:1974. Del voto
en disidencia del Dr. Eugenio Zaffaroni.

26 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, op. cit., p. 230.
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un sistema compuesto por comunicaciéon de decisiones y en su
estudio del fendmeno comunicativo no es relevante la voluntad
aislada de un individuo, pues se trata de un proceso donde la
misma empresa, como organizacion, conforma y adopta sus pro-
pias decisiones. La logica normativa nace de manera auténoma
desde el propio sistema social por lo que, desde esta postura, la
cultura del cumplimiento normativo (materializada mediante la
firme implementacion de programas de cumplimiento o modelos
de organizacion y gestion) deviene directamente de las organi-
zaciones, descartando cualquier papel relevante por parte de los
individuos que lo componen, sea cual sea el estatus que tienen o
el rol que desempefian.*”

Desde este marco conceptual seria posible entonces no ya
atribuir al ente ideal las consecuencias disvaliosas del accionar
de sus miembros o dependientes, sino directamente caracterizar
a tales actos como acciones propias de la persona juridica. Asi, el
soborno pagado por directivo de una empresa a un funcionario
para que le adjudique un contrato de suministro dejaria de ser una
accion individual posibilitada por los deficientes mecanismos de
control interno de la organizacidn, para convertirse en una accion
propia de un ente ideal con una cultura interna de desapego a la
legalidad, que ha utilizado a la persona del director como instru-
mento para la obtencion de una ganancia ilicita. La culpabilidad
de la organizacion, por su parte, podria valorarse en funcién del
estudio de sus mecanismos de prevencion, investigacion y san-
cion de actividades ilicitas o, en resumidas cuentas, de la mayor o
menor efectividad de su programa de compliance.

Sin embargo, a poco que se analice esta concepcion de la
persona juridica como un ente auténomo y autoconstituido, con
finalidades propias distintas a las de sus integrantes, se hara me-

27 AGUILERA GORDILLO, Rafael, “Consideraciones para la fundamenta-
cion analitica de la responsabilidad penal de las corporaciones y los «com-
pliances»”, en Compliances y responsabilidad penal corporativa, Aranzadi,
Pamplona, 2017, pp. 88-89.
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recedora de severas objeciones. En efecto, parece un tanto dificil
concebir cudl podria ser la génesis de esas supuestas finalidades
propias del ente ideal desvinculadas de los intereses y motivacio-
nes de los individuos que lo componen. ;Qué interés podria tener
una sociedad anénima en obtener ganancias, mas alla del de dis-
tribuirlas entre sus accionistas? ; Con qué proposito invertiria esas
eventuales ganancias? ;Quizas con la finalidad de expandirse, au-
torreproducirse y perdurar? Va de suyo que aun ese propdsito de
reproducirse y asegurar alguna forma de transcendencia es impo-
sible de concebir sin una previa consciencia, aunque sea minima,
de la propia existencia y finiquitud. Autoconsciencia que resulta
imposible de predicar de un “sistema” que no es mas que un con-
junto de normas e instrucciones inertes escritas en un papel si se
prescinde de los individuos que las interpretan, las ejecutan y las
dotan de sentido.

Por otro lado, como bien sefiala Aguilera Gordillo, resulta idi-
lico y poco realista suponer que todos los sujetos que desarrollan
una funcién en una organizacién son permutables y actiian siem-
pre sometidos estrictamente a las normas e intereses de la empre-
sa. Semejante presupuesto prescinde de analizar un conjunto de
rasgos, cualidades y facultades propios de la condicién humana
tales como el carisma, la capacidad de liderazgo, la influencia, la
formacion, las ambiciones personales, los lazos emocionales, et-
cétera, que son determinantes en los procesos de toma de deci-
siones y que no responden exclusivamente a las orientaciones y
constricciones que supuestamente impone el sistema social a los
individuos.?® Me atrevo incluso a postular que, contrariamente a
lo que sostienen las tesis funcionalistas, son los propdsitos, inte-
reses y vision de los individuos los que moldean los mecanismos
de toma de decisiones, los valores o los cddigos de conducta de
las organizaciones y no al revés. Las organizaciones no surgen de
la nada y adquieren misteriosamente intereses propios, sino que
son producto de la creatividad, los valores y la visién empresarial
de ciertas personas, que las dotan de una finalidad y un ethos. ;Es

28 Cfr. Ibidem, p. 91.
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posible acaso comprender el modo en que surgieron, se estable-
cieron, se desarrollaron y perduraron empresas como Ford, Apple
0 McDonalds —por tomar solo algunos ejemplos paradigmaticos
y ampliamente conocidos en todo el mundo— prescindiendo de
las ambiciones, valores, anhelos y fantasias de individuos como
Henry Ford, Steve Jobs o Ray Kroc, respectivamente?

Ello no implica negar en modo alguno que las circunstancias
externas -entre ellas la cultura y normas de las organizaciones en
las que se desempefian- condicionan en alguna medida los de-
seos y decisiones de los individuos. Pero, como sostiene Nino, “..
ello no parece ir en contra de la idea de que, dadas nuestras cir-
cunstancias externas e inclinaciones, tenemos deseos que causan
efectos en los que nos rodea. Nuestras actitudes son eslabones no
superfluos en muchas cadenas causales”?

Baste como dltima reflexion, para descartar definitivamente
las tesis funcionalistas como medio para sortear la objecién a la
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas basa-
da en su incapacidad de accién y culpabilidad, plantearse el cri-
terio con el que la nocidn de sistema autorreferencial se limita a
determinadas organizaciones y no se extiende a la sociedad en su
conjunto. ;Por qué no considerar que, en efecto, la sociedad hu-
mana toda es una suerte de organismo con una finalidad propia,
con capacidad para dictar sus propias normas, y en el que las ac-
ciones individuales no son mas que un reflejo del rol y la funcién
que ha tocado en suerte a cada persona? En semejante concepcion
seria imposible predicar la responsabilidad individual por cual-
quier tipo de delito, puesto que ninguna accién seria atribuible
a un individuo, sino que deberia imputarse al sistema social en
su conjunto. Mas aun, se tratarfa de un determinismo absoluto,
en el que nadie seria responsable por nada -llamese delito, con-
trato, instituciones politicas o lo que sea- y la nocién misma de
Derecho careceria de sentido. Siguiendo nuevamente al maestro
Nino, podemos decir que llevar las tesis funcionalistas a sus ulti-

29 Nino, Carlos; Introduccién a la filosofia de la accion humana, Eudeba,
Buenos Aires, 1987, p. 104.
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mas consecuencias conduciria a “(...) un tipo de vida social que
es completamente inimaginable e ininteligible. Podemos concebir
una sociedad en que no se tenga en cuenta la voluntad de algunos
para algunos efectos [...], pero es inconcebible una sociedad en
la que no se tenga en cuenta la voluntad de nadie para ningun
efecto”?

Todo este rodeo viene a cuento de ilustrar lo infructuoso que
resulta elaborar una teoria consistente que permita adaptar las ca-
tegorias clasicas de la dogmatica penal de modo tal que puedan
incluir a las personas juridicas. No puedo sino coincidir, a esta
altura del analisis, en que

(...) no resulta convincente ni adecuado el establecimiento de
un sistema de responsabilidad «penal» de las personas juridicas.
Simplemente habria bastado con el sistema de consecuencias
accesorias -de naturaleza administrativa- ya existente (aunque
mejorable) para obtener los mismos resultados materiales (exter-
namente idéntica clase de consecuencias) sin necesidad de tras-
tocar la teoria de la imputacion juridico-penal del delito, segtin la
cual, éste se define como una accién u omision tipica -dolosa o
imprudente-, antijuridica y culpable. Es completamente imposi-
ble hablar de accién, omision, dolo, imprudencia o culpabilidad
en las personas juridicas, dado que estas categorias tienen un
sentido psicoldgico por estar vinculadas hasta ahora tinicamente
con el ser humano.”

En este sentido, nada impide concluir que las sanciones pre-
vistas por la Ley N° 27.401 -y en general, todas las sanciones apli-
cables a personas juridicas- revisten naturaleza administrativa.
Esto evita tener que recurrir a alambicadas teorias para salvar la
objecidn constitucional relativa a las exigencias de accién y culpa-
bilidad propias de las sanciones penales. En este esquema, las san-
ciones a las personas juridicas se aplican por la mera constatacion

39 Ibidem, p. 107.
S BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, op. cit., p. 227.
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de la inexistencia o deficiencia del programa de compliance de la
firma -cuya adopcion es el propdsito buscado por la norma, en
una modalidad de ejercicio blando de las facultades estatales de
superintendencia sobre las personas de existencia ideal-, que ha
posibilitado la comisién de un delito por parte de sus miembros o
agentes, y se gradian en funcion de la mayor o menor eficacia del
sistema de prevencion del delito y controles internos, pudiéndose
eximir completamente cuando se verifica que existié un control
eficaz que impuso una severa dificultad al accionar ilicito y permi-
ti6 su deteccion oportuna y denuncia ante las autoridades.*

Se trata, en definitiva, de un sistema de responsabilidad ad-
ministrativa de caracter objetivo, que no exige introducirse en el
imposible analisis de la “culpabilidad” de la persona juridica, en el
que el delito cometido por la persona fisica juega un rol seleccio-
nador, asimilable al de las condiciones objetivas de punibilidad,
ante la imposibilidad material y antieconomicidad de investigar y
sancionar todo defecto de organizacién empresarial aun cuando
no se hubiera traducido en un resultado lesivo concreto.

De este modo se salva, ademas, el problema de la carga de la
prueba -obsérvese que en la Ley N° 27.401 pareciera recaer sobre
la persona juridica imputada la demostracion de las circunstan-
cias atenuantes o eximentes de la responsabilidad-, que resultaria
insuperable dentro de un esquema de responsabilidad penal, pero
es admisible dentro de un marco de responsabilidad administra-
tiva en el que las garantias del sujeto pasivo de la sancién se en-
cuentran acotadas.

La circunstancia de que las sanciones sean aplicadas en sede
penal, por su parte, no resulta 6bice a concluir que su naturale-
za es eminentemente administrativa, existiendo en el Derecho
comparado sistemas en que esto estd establecido por motivos
de economia procesal o para dotar al procedimiento de mayores
garantias. Asi, por ejemplo, en la legislacion italiana —que expre-
samente establece la naturaleza administrativa de las sanciones a
las personas juridicas—, “la competencia para conocer los ilicitos

32 Cfr. Ley N° 27.401, articulo 9°.
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administrativos del ente pertenece al juez penal competente para
los delitos de los cuales los mismos dependen”*

Cabe concluir, entonces, del mismo modo en que se ha sos-
tenido respecto del sistema de sanciones a las personas juridicas
del Cédigo Penal espaiiol -el cual guarda significativas similitudes
con el de la ley argentina- que,

(...) dado que el supuesto de hecho que fundamenta la imposicion
de estas consecuencias no guarda relacion con el delito cometido,
sino con el estado de desorganizacién de la persona juridica, que
ha propiciado o favorecido la comision del delito, su naturale-
za juridica real sigue siendo la de consecuencias accesorias, sin
finalidad sancionadora, sino meramente coercitiva y dirigida a
prevenir la peligrosidad objetiva (del estado de desorganizacion)
de la persona juridica. Por tanto, se trata de consecuencias de na-
turaleza administrativa’*

Ahora bien, ;por qué, si resulta mucho mas sencillo y con
idénticos efectos materiales —y no requiere, ademas, de mayo-
res esfuerzos argumentativos, esotéricas teorias socioldgicas, ni
violencia contra el sentido usual de los términos juridicos— en-
cuadrar a las sanciones a las personas juridicas en el marco del
Derecho Administrativo Sancionador, se insiste sin embargo en
caracterizarlas como penas propias del Derecho Penal?

La respuesta no puede ser otra que el propdsito de aprove-
charse, o mas bien abusar, del valor simbdlico que tiene el De-
recho Penal. Asi, en un contexto de creciente demanda social de
soluciones frente a problematicas a las que, con razdn o sin ella,
se atribuye responsabilidad a las grandes empresas, pareciera ser
que el poder politico abriga la idea de que brinda respuestas mas
enérgicas cuando aplica castigos “penales”, que si sélo se limitara
a imponer sanciones de naturaleza administrativa. Esta idea, por
demas discutible, soslaya ademas el hecho de que, en virtud de las

33 Decreto Legislativo N° 231 del 8 de junio de 2001, articulo 36.1.
¥ BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, op. cit., pp. 261-262.
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menores garantias de que esta rodeado en principio el procedi-
miento administrativo, una sancién de tal naturaleza podria ser
incluso mas eficaz o severa que una sancion penal. Al respecto, se
ha sostenido con razén que “si bien es notorio que el derecho ad-
ministrativo sancionador no estd limitado por todas las garantias
del Derecho Penal y, por ende, tendria una mayor eficacia sancio-
nadora, predomina la idea publica y politica inversa, que consi-
dera mucho mas fuerte la sancidn penal y, sobre esa base, postula
una radical reestructuracion de todos los principios generales del
Derecho Penal””

En definitiva, insistir en considerar a las personas juridicas
como sujeto de las normas penales, tiene un efecto concreto para-
ddjico: se las somete a un régimen de mayor severidad simbdlica,
pero mucho mas garantista y limitado que el que resultaria, en la
practica, de un sistema de sanciones administrativas. El proble-
ma radica en que, para brindar a los entes ideales ese marco de
mayores garantias concretas, resulta necesario horadar las bases
sobre las que se sustentan los limites al ius puniendi que atn res-
guardan a los individuos de carne y hueso de los embates del po-
pulismo penal y el punitivismo. Como se ha dicho: “la admisién
de un régimen de punicién para las empresas, importa, precisa-
mente, acentuar la crisis de dogmas vertebrales del Derecho Penal
liberal”*

Lo antedicho, claro estd, no implica desconocer la potencial
utilidad que, en la disuasion de ciertas conductas ilicitas que se
verifican en el ambito de la actividad empresaria, puede tener la
adopcion de sistemas de responsabilidad de las personas juridi-
cas —en tanto se los mantenga, dogmaticamente, en el ambito del
Derecho Administrativo— como modo de promover la incorpora-
cién de programas de compliance y la mejora de los mecanismos
de control al interior de las propias empresas. De hecho, la promo-

35 Cuneo Libarona, Mariano, “Responsabilidad penal de las personas juri-
dicas”, en Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 2014, tomo F, p. 723.

3¢ JARQUE, Gabriel Dario; “Responsabilidad penal de las empresas”, en
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 2012, tomo A, p. 838.
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cion de los programas de compliance tiene un sentido econémico
vinculado a la optimizacién de los recursos estatales destinados
a la fiscalizacion de la actividad de las personas juridicas en pos
de evitar la comisién de actos ilicitos, que analizaremos seguida-
mente.

III. EL SENTIDO ECONOMICO DE LA RESPONSABILIDAD
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Desde un punto de vista econdmico, se ha planteado que el objeti-
vo del sistema penal ha de ser minimizar el costo social del delito,
esto es, la suma del dafio que las conductas ilicitas causan a la
sociedad y el costo que implican los mecanismos destinados a su
prevencion37. Al respecto, he sostenido que

(...) el Derecho penal serd eficiente en la medida en que el costo
social de la disuasion de las conductas ilicitas tienda a igualarse
con el monto total de los dafios que las mismas provocan. Ello
por cuanto, si los recursos invertidos en disuasion estuvieran por
debajo del punto de igualacion con el costo social del delito, toda-
via podria obtenerse un beneficio social marginal incrementando
los niveles de disuasion. Por el contrario, por encima del hipoté-
tico «punto de equilibrio», el costo de la disuasion «excedente»
deviene superior al beneficio social marginal de la reduccion del
delito obtenida, por lo que resultaria socialmente beneficioso de-
jar algunos delitos impunes?*

37 Cfr. COOTER, Robert y ULEN, Thomas, Derecho y economia, México,
FCE, 1998, p. 561.
¥ GOLDMAN, Diego, “Analisis econémico del Derecho Penal y Derecho
Penal Liberal: confluencias y bifurcaciones”, en Revista Derecho Penal y
Criminologia, Universidad Externado de Colombia, Bogota, vol. 38, N° 104,
enero-junio de 2017, p. 18.
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Dentro de esta optica, trasladar los costos de prevencion,
investigacion y sancion de los delitos cometidos por individuos
que actian en el ambito de estructuras societarias complejas a las
propias organizaciones es, en principio, un modo de disminuir
los costos asociados a la disuasion de esas conductas y, por ende,
minimizar el costo social del delito. La aplicacion de sanciones
administrativas a las personas juridicas por la falta o ineficacia de
mecanismos de control interno —y la correlativa atenuacién o exi-
micion de responsabilidad en el caso contrario— tiene por objeto,
en este esquema, generar incentivos para que las mismas adopten
voluntariamente programas de compliance adecuados y eficaces
que ayuden a alcanzar aquel objetivo de eficiencia.

El supuesto sobre el cual se puede predicar la mayor eficiencia
de la privatizacion de la prevencion, investigacion y sancion de los
ilicitos cometidos en el ambito de las empresas, es que en virtud
de la complejidad de sus estructuras, la dispersion y estratifica-
cién de la toma de decisiones, la transnacionalidad de sus opera-
ciones y flujos financieros, etcétera, es altamente costoso para el
sistema de justicia penal estatal, cuando no imposible, determinar
la identidad de los autores y participes individuales de tales deli-
tos y reunir las pruebas para su enjuiciamiento y condena. Esto
justifica que se delegue en las propias personas juridicas el disefio
y gestion del sistema de prevencion de ilicitos, habida cuenta de
que, en virtud de su mayor cercania a los hechos y su conocimien-
to respecto de los organigramas, circuitos de toma de decisiones,
procesos financieros y contables -de los cuales la autoridad estatal,
a priori, carece- se encontrarian no sélo en mejor posicién para
llevar a cabo dicha tarea, sino que ademas podrian hacerlo a un
costo menor.” La consecuencia de este proceso es lo que se ha
denominado como nuevas formas de control social estatal, en las

% Sobre esta cuestion, y en relacion a la Ley N° 27.401, se ha sefialado
que “...la ley presupone que son las personas juridicas -ya sean de capital na-
cional o extranjero, con o sin participacion estatal- quienes se encuentran en
mejor posicion de detectar internamente defectos de organizacion que puedan
llevar a evitar hechos de corrupcion”. Gonzalez Guerra, Carlos - Tamagno,
Maria José; ob. cit.
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que “(...) el Estado reconfigura sus reglas; no establece normas con
alto nivel de concrecion para que el conjunto de sujetos destina-
tarios las aplique tal cual, sino que aprueba una normativa penal
y administrativa general con objeto de que sean las propias em-
presas las que concreten con detalle las obligaciones y deberes de
manera que se adapten a las particularidades o riesgos concretos
que su actividad genere”*

Para ponerlo en un ejemplo sencillo, supongamos que el sis-
tema legal busca disuadir la comisién de delitos de corrupcion
que generan un perjuicio anual de U$S 100.000.000 y que, para
ello, debe enfrentarse a la opcion de financiar un aparato judicial
destinado a investigarlos y juzgarlos que implica un costo de U$S
70.000.000, o “tercerizar” dichas funciones en las propias empre-
sas a un costo de U$S 30.000.000, mas U$S 5.000.000 destinados
al sistema administrativo encargado de aplicar multas u otras san-
ciones a aquellas personas juridicas que han permitido delitos por
carecer de un programa adecuado de compliance. *!

En este ejemplo, resulta claro que el sistema basado en la res-
ponsabilidad administrativa de las personas juridicas y la conse-
cuente privatizacion de los sistemas de control mediante la adop-
cién de programas de compliance, resulta en una disminucion del
costo social del delito en comparacion al sistema tradicional en el
que es la autoridad estatal la encargada de perseguir y sancionar a
los individuos que cometen actos ilicitos y, por tanto, resulta eco-
némicamente mas eficiente y plenamente justificado.

Cabe objetar, sin embargo, que los sistemas de responsabili-
dad de las personas juridicas como los adoptados por la Ley N
27.401 o por el Cédigo Penal espafiol, parecen estar disefiados
atendiendo a la problematica de las grandes empresas con estruc-
turas —los que se basan no necesariamente se mantienen cuando

0 Aguilera Gordillo, Rafael; op. cit., p. 108.

I Cabe mencionar que el sistema de sanciones administrativas a las per-
sonas juridicas tiene, casi por definicién, un costo operativo menor que el de
sanciones penales a las personas fisicas, en la medida en que las exigencias
probatorias son menores y los procedimientos mas sencillos, en virtud de estar
rodeado de menores garantias.
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el analisis se posa en pequefias y medianas empresas con una or-
ganizacion mucho mas simple y acotada.

En esta inteligencia, debemos sefialar que el discurso segun el
cudl intentar identificar y sancionar a los individuos que pueden
ser sindicados como autores de delitos cometidos en el marco de
complejas estructuras empresariales no sélo es altamente costoso
para el sistema de justicia, sino en muchos casos practicamente
imposible, resulta severamente matizado, cuando no lisa y llana-
mente falso, en el supuesto de las pequefias y medianas empresas,
cuyos directorios por lo general no tienen mas que tres o cuatro
integrantes y la identidad de quienes tienen a su cargo la toma
de decisiones es facil de determinar. A ello cabe agregar que esta
clase de personas juridicas de estructura sencilla son, por lo gene-
ral —al menos en Argentina y otros paises de Latinoamérica— las
protagonistas de la mayoria de los procesos judiciales por delitos
econdmicos tales como la evasion tributaria, el contrabando o las
infracciones a las regulaciones cambiarias.

Es decir que, en estos casos, no se verificaria el supuesto de
que la investigacion estatal del delito es sumamente compleja y
costosa —por el contrario, suele ser relativamente facil de llevar
a cabo exitosamente si media una actuacién judicial diligente— vy,
por el otro lado, la implementacion de sistemas de vigilancia y
control interno puede representar una pesada carga administra-
tiva y econdmica en relacion al giro de la empresa. A ello cabria
agregar que el potencial dafio causado por ilicitos cometidos con
la intervencion de pequefias y medianas empresas seria, en virtud
de su menor dimensién econdémica, también significativamente
mas bajo.

Volviendo a nuestro esquematico ejemplo inicial, podriamos
suponer que en estos casos el costo del sistema penal “tradicional”
es de U$S 30.000.000, el daio causado por los hipotéticos deli-
tos de U$S 50.000.000, y el costo de los programas de complian-
ce para las empresas mas el sistema de sanciones administrativas
destinado a respaldarlo de $ 35.000.000. Como se ve, bajo estos
presupuestos, inducir a las personas juridicas mas pequefas a

Naturaleza juridica y sentido econdmico de la responsabilidad ...
Diego Herndn GOLDMAN

452



Naturaleza juridica y sentido econdmico de la responsabilidad...
Diego Hernan GOLDMAN

adoptar programas de control interno resultaria econdmicamente
ineficiente y, por lo tanto, injustificado.

A todo esto deberiamos agregar que, en muchos casos, el cos-
to del programa de compliance tendria un peso relativo mucho
mayor en el costo operativo total de una pequefia empresa que en
el de una gran corporacién multinacional, imponiéndole una des-
ventaja competitiva que podria terminar constituyendo una ver-
dadera barrera de entrada a ciertos mercados, con el consecuente
perjuicio para la competencia en general y la concentracion de la
actividad en unos pocos actores de grandes dimensiones.

De lo expuesto se concluye que, si bien en algunos casos el
establecimiento de un sistema de responsabilidad de las personas
juridicas por los delitos que se cometieron por la ausencia o defi-
ciencia de sus mecanismos de control interno puede ser un medio
eficaz para reducir los costos de prevencion de tales ilicitos, con
la consecuente ganancia de eficiencia para el sistema penal en su
conjunto, no es posible generalizar tal conclusién abstrayéndose
de los presupuestos que le dan sustento.

Siguiendo este razonamiento, podemos sostener que los sis-
temas legales deberian diferenciar entre los casos de grandes em-
presas —en los que los costos de identificar a los responsables ma-
teriales del delito son altos, y el costo relativo de los programas de
compliance bajo— y los de organizaciones mas pequefias —en los
que se puede identificar a los responsables del delito con un costo
bajo, y el costo relativo de los programas de compliance es alto—
, ya sea eximiendo a éstas ultimas de la responsabilidad por los
delitos cometidos en su dmbito, o al menos imponiéndoles reglas
menos exigentes al momento de valorar la eficacia de sus mecanis-
mos internos de control.* De lo contrario, se correria el riesgo no
solo de terminar imponiendo reglas de responsabilidad ineficien-
tes —por cuanto optan por un mecanismo de prevencion del delito

#2 Este pareciera ser el criterio adoptado, en cierta medida, por el Codigo
Penal espaiiol, que en su articulo 31bis, apartado 3, prevé la posibilidad de que
las personas juridicas de pequefias dimensiones adopten sistemas de supervi-
sion simplificados.
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mas costoso que el resultante de la aplicacion de los tradicionales
criterios de responsabilidad penal estrictamente individual—, sino
incluso de restringir innecesariamente la competencia en ciertos
mercados, con el consecuente perjuicio para la actividad econo-
mica en su conjunto.

IV. CONCLUSIONES

La Ley N°27.401 ha introducido en el Derecho argentino un siste-
ma de responsabilidad de las personas juridicas por delitos de co-
rrupcién cometidos por sus integrantes, dependientes o represen-
tantes, mediando su intervencién o connivencia, que va en linea
con los compromisos internacionales asumidos por el pais en la
materia, asi como con la legislacién contemporanea de la mayoria
de las naciones latinoamericanas y de Europa continental.

Aun cuando se ha caracterizado a dicha responsabilidad
como de naturaleza penal, el sistema de la ley no supera las sev-
eras objeciones que tradicionalmente se han presentado contra la
posibilidad de que las personas juridicas sean sujeto de sanciones
penales. La cuestion relativa a la naturaleza juridica de las san-
ciones adquiere, en este sentido, relevancia en un contexto de pro-
gresivo cuestionamiento de las categorias tradicionales del Dere-
cho Penal, en el que admitir la deformacién de conceptos tales
como los de accién, imputabilidad y culpabilidad para adaptarlos
a la realidad de las personas juridicas, contribuiria a vaciarlos de
sentido en detrimento de las garantias que amparan a los indi-
viduos sometidos a un proceso penal. Sin embargo, nada obsta a
considerar que se trata de un sistema de sanciones de caracter ad-
ministrativo, aplicadas en sede penal, que tienen su fundamento
en la existencia de defectos de organizacion en el ente ideal que,
en virtud de la ausencia o ineficacia de mecanismos de control
interno, permite, tolera o incluso promueve la actividad ilicita re-
alizada en su nombre o beneficio.
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Desde esta perspectiva, el sistema de sanciones administra-
tivas a las personas juridicas tendria por finalidad generar incen-
tivos para que éstas adopten programas eficaces de compliance,
destinados a disuadir y detectar conductas ilicitas generadas en el
marco de la actividad empresarial, a un costo significativamente
menor que el que representaria la aplicacion estricta de un mod-
elo de responsabilidad penal individual tradicional.

No obstante lo antedicho, es menester distinguir los casos
vinculados a organizaciones de gran tamafio y complejidad, en
las que determinar responsabilidades individuales resulta arduo y
costoso y, por tanto, deviene eficiente delegar tales funciones en la
propia organizacion induciéndola a la adopcién de programas de
compliance, de aquellos relativos a entes ideales de estructura mas
sencilla, en los que la dilucidacion de la autoria de los delitos no
presenta mayores obstaculos y a los que, por el contrario, exigirles
la incorporacién de mecanismos de vigilancia y control interno
puede representarles un importante sobrecosto que no siempre
estaran en condiciones de afrontar.

Respecto de esto ultimo, resulta preciso ponderar y propiciar
aquellos instrumentos legales que no sélo tiendan a un sistema
penal mas eficiente, con una estructura burocratica mas liviana y
un costo menor para el erario publico, sino que ademas no se eri-
jan en un obstaculo para el desarrollo de una economia dinamica
y competitiva, que termine favoreciendo el status quo en beneficio
de quienes ostentan ya una posicion predominante en el mercado.
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